


























ことができない事由によって滅失し, 又は損傷した時は, 買主は, その滅











































70(70) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(３) これは歴史的に「一般危険原則 (General Risk Rule)」と言われる
「双務契約における一方当事者の履行が両当事者の帰責性なしに不能にな
るとき, 債務者は反対給付を請求する権利を失う」ことを定める。この原
則は, ローマ法の Periculum est emtoris (危険は買主に属する) に由来す
る古いユスコムネが, 最も重要な双務契約 (売買契約・請負契約等) の偶
然の危険を債権者 (買主) に置く傾向にあったことと緊張関係にあり, 理
性法 (Law of reason) の時代に発展し始めてプロシア一般ラント法364条
１項５号 (BGB323 条に結実) で実現したと言われる。この原則は,「条




の帰結であるとされる。Reinhard Zimmermann, The Law of Obligations,
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(５) 本条は, ローマ法の「危険は買主にある (Periculum est emptoris)」
原則に由来し, 起源は「現金売買 (現実売買 Cash Sale)」(即時に履行さ




引受け, 妨害排除や果実収取権も買主に認められ, 転売でき, 価格の上昇・
下落リスクも買主が引受け, 売買契約における目的物は買主に帰属してい
るという当事者の意思を体現するからと言われた。Zimmermann, supra
note 3, p. 290.





























































｢Theorie des Risques｣ に範を得る)。





求権の喪失 (債務者主義) を定める一方, 対価危険に関する特別規定とし
て446条で物の偶発的滅失・毀損に関する危険の引渡による移転を定めて
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るか否かの観点から評価がされるべきであるとし, 中田・前掲注 (13) も,
対価危険とは「危険負担の危険－対価の交付の要否として現れるもの」で
あるとする。





























74(74) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
志・道垣内弘人編『解説民法 (債権法) 改正のポイント』(2017年) 415頁,
石川博康, 潮見佳男・千葉恵美子他編『詳解改正民法』(2017年) 437頁。

















係と共に, 従前から (対価) 危険の問題は「双方の責めに帰すべからざる
事由」が要件となっていることから, 給付危険を損害賠償を含む「責任」
の問題として捉えることが問われるように思われる。わかりにくくなって
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(18) 部会資料15－1, 12頁 (中間論点整理26・27)。





















































































































































































82(82) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(35) 山野目章夫, 法曹時報８巻１号 (2016年) １頁。同『新しい債権法を
読み解く』(2017) 195頁。
(36) 後述３(３), 5．むすびに代えて, 参照。なおここでも「給付危険」
の用語の用い方 (定義の不明確さ) が, より議論を難しくしているように
見える。
(37) 給付危険は, 243条２項 (種類物の場合, 物の給付に必要な行為の完
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(38) 契約締結時から所有権移転までの間に, 滅失・損傷が買主の代金支払
債務に影響を与える問題として生じるものと説明される。Zimmermann,
supra note 3, p. 281.







(40) 644条は３つの場合を定める, ① (644条１項１文) 売買法446条１項
に対応し, 引渡の代わりに仕事の引取・仕事の完成を基準とする。②
(644条２項) 仕事の送付の場合 (送付売買447条準用), ③ (644条１項２
文) 324条２項の繰り返し (＝雇用契約615条～)。Medicus, supra note


















































84(84) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(41) 参照, 拙稿（訳) ラインハルト・ツイマーマン「『耳に響くメロディー
は甘いが, 沈黙のメロディーはそれにもまして甘い…』暗黙の条件


























れば, 契約からの撤退の選択権を有し, 履行を拒絶し, すでにした履行の
返還を請求できる｡「条件」の違反は契約の本質的部分を奪うものである
が, 現在はこれらの用語の形式的分類は放棄されていると説明される。






リス契約法の歴史的起源にあり, 引受訴訟（履行請求訴訟 Action of
Assumpsit) は, 侵害訴訟 (Trespass) から発展しこれは不法行為救済手
段で, 原則として損害賠償が許され, 特別の場合にだけ作為・不作為義務
が課せられるという類のものであったとする。Zimmermann, supra note 3,
は, 損害賠償責任が免責されることが前提となっておらず, 危険が移転す
る前であれば, 債権者（買主) は, 全ての救済手段に訴えることができる
のが原則である。










































































































88(88) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(45) 潮見, 前掲注（７) 202頁では, 給付危険の移転時期と対価危険の移
転時期を一致させるのが, 改正民法の立場であるとの説明がなされている。
この点は後述参照。














































法改正』1012頁。内田貴 『民法改正の今』 121頁（2013年)｡ 内田, 前掲
注 (15), 121頁。
（１) 世界の統一契約法の潮流－CISG
国際動産売買に関する国連条約 (CISG) は, 売買契約を対象とし,「危
険の移転」の規定（66条から70条まで)（β) と, 債務者のいわゆる






































90(90) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(48) Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 UN




(49) Witz /Solger /Lorenz, International Einheitliches Kaufrecht 2000, para 1.
(50) ｢給付危険が対価危険に従う｣「給付危険が対価危険と共に移転する」
とも言われる。Bianca /Bonell /Nicholas Commentary on the International
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(52) Schlechtriem/Hagar, Commentary on the UN Convention on the interna-
tional Sales of Goods, 66 para 5.
(53) Neumayer /Ming, Convention de Vienne sur les contrat de vente interna-
tional de marchandises commentaire, 1993, para 1.
(54) Schlechtriem/Hagar, supra note 52, para 6.
(55) Honnold, supra note 48, para 362.




















































92(92) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
救済を与えることは, 予期しない結果を導く故に制限解釈すべき」等の見
解 (Schlechtriem) が主張される。(FOB では危険は船への積込時に移転)。
(57) 曽野裕夫＝中村光一＝舟橋伸行, NBL 890号89頁。
(58) 山田・前掲注（48) 105頁。
(59) 潮見佳男他編『概説国際物品売買条約』78頁。














を除く他の救済手段は免責されず, 特に契約の解除（45, 49, 51, 61, 64条),
代金減額請求権（50条), 78条の代金等支払うべき金額についての利息請













法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月) 93(93)
(61) Schlechtriem/Huber, supra note 52, 31, para 66.
(62) 免責は履行されなかった契約上の義務だけに関係し, 契約の存否には
関わらない。Peter Schlechtriem & Ingeborg Schwenzer /Stoll・Gruber,
Commentary on the UN Convention on the International Sales of Goods (CISG)
Second Edition, 2005, at 382.
(63) 物理的に不可能な場合, 国内法の「不能は債務を作らず (impos-



















































94(94) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(64) Honnold, supra note 48, note 63. なお, 免責にも拘らず, 特定履行が
可能なのは, 主に①引渡の遅滞と, ②不適合物品の引渡（修補・代物交付
可) の二つに限られる。
(65) Schlechtriem/Stoll, supra note 52, 79 para 55．
(66) Schlechtriem/Stoll・Gruber, supra note 62, para 4548.
(67) Honnold, Schlechtriem 等多数。
(68) Magnus, Stoll, Soergel, Tallon もこの中に入る。①②は, 履行拒絶権
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の理解としては (a) が大勢を占めていたようである。
(69) 外交会議 (Diplomatic Conference) での一般的な見解 (General belief)
は, 特定履行の判断は探求もされず, 得られもしなかったというものであ
る。
(70) Honnold, supra note 48, at 435.5. (ⅧYB567, Documentary History,
3495 para 455a-). 潮見佳男『契約法理の現代化』(2004年) 135頁。なお
Farnsworth も同様。







また ULIS (CISG の前身, ハーグ条約) からの起草過程において, 契





しかし, ヨーロッパ契約法共通参照枠草案 (DCFR) に見るヨーロッパ
























96(96) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(72) Tallon, B /B Commentary, supra note 50, note 2.1/2.2 at 575.
(73) Honnold, Documentary History of the Uniform Law for International Sales
1989, at 83, report of the Secretary-General (A/CN.9 /W.G2 /WP.9). 意思表















れの救済手段も不可（債権者の作為・不作為による不履行 creditor’s act or
omission, 典型例は受領遅滞) であるとし，この３分類は加盟国の法の共
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(74) Christian von Bar and Eric Clive edited., Principles, Definitions and Model
Rules of European Private law Draft Common frame of Reference Full edition
Volume 1 (2009), at 858.









(＋CISG・PICC・ULIS) では,（1) と（2) で同じ解消のルールが適用さ
れるが, 多くのシステムでは,「契約違反に基づく解除」と「履行不能に
よる契約解消」を別に扱い, フランス・ベルギーでは後者の場合は危険理































98(98) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(75) Christian von Bar, supra note 74 at 7745.
(76) Christian von Bar, supra note 74 at 858.
(77) Ⅲ3 : 104「障害による免責（１) 債務者の支配を超えた障害でその
障害または結果を回避することが合理的に予期されえなかった場合には,
債務者の債務の不履行は免責される。(４) 免責事由が永久的な場合, 債
務は消滅する。いかなる反対債務 (reciprocal obligation) も又消滅する。
効果は特定履行・損害賠償からの免責で, 同時履行の抗弁権 (Withhold
performance of reciprocal obligations)・代金減額・契約解除権は, 債権者




















かどうか（これは Ⅲ.3 : 104, 3 : 302 を見よ)は, まったく別の問題であ
るとする。売主が物の滅失損傷にも拘らず, なお引渡す必要があるかは,
いわゆる「履行危険 (risk of performance)」の問題で, Ⅲ. 3 : 104（障害
論
説
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とする。Christian von Bar, supra note 74, at 786.
(79) Christian von Bar, supra note 74, at 783, 787.
(80) Ⅳ. A. 5 : 101「目的物の滅失・損傷は買主への危険が移転した後は,
滅失・損傷が売主の作為・不作為によらない限り, 買主の代金支払債務を
免れさせない｡」Christian von Bar, DCFR Full Edition Volume II (2009), at
1368.








庫の火事によって TV が滅失した場合, Ⅲ3 : 104 のもと不履行が免責さ

































100(100) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(81) Christian von Bar, supra note 80, at 13689, Illustration 2.
(82) ｢共通ヨーロッパ売買法提案（CESL)」は, 2011年10月欧州議会に提
案されたが, その後学会等からの時期尚早との意見が強く, 棚上げにされ,
イギリスの EU 脱退の動きにより先行きが不透明になったものの, PECL
に始まる DCFR までの一定の統一ヨーロッパ売買法としての学術的成果
としての価値は認められよう。詳しくは, 拙稿「共通ヨーロッパ売買法提
案 (Proposal for a Common European Sales Law) の概要－1980年国際動
産売買契約に関する国連条約との比較において」法と政治63巻１号（2012.
4 月)。Schlze (ed.), Common European Sales Law (CESL) Commentary,
2012, Article 140, no. 19. 条文訳は, 内田貴（監訳) 『欧州共通売買法








も言及する（141条で特定について定め, 不可抗力免責は CISG と同様)。
（３) 日本民法改正法との比較
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(84) CISG については, その効果は免責が損害賠償にのみ言及されている


















































102(102) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
る結果, 牽連性（黙示の条件構成) により契約自体の消滅, 又は他方当事
者も免責されるとして, 双方の債務の有効を前提とする「契約違反（売主
の責任の制限)」を問題とするのが危険移転であると捉える。さらに, こ
れに対して売買契約を対象とする CISG では, 不可抗力免責と危険移転
(債務者の履行義務の有無を問題とする為, 危険移転前の履行拒絶権は出







が良いと思われる) を定め, その結果として, つまり売主の履行が尽きた








（不能）免責を指すように, ｢給付危険」とは本来「売主 (債務者) が免
責されるか否か」を意味し, ①免責される不能の場合と②いつから義務か






















































104(104) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
(85) 潮見・前掲注（７) 204頁。






























法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月) 105(105)




























































































108(108) 法と政治 70 巻 1 号 (2019 年 5 月)
Comparative Analysis of “Passing of Risk (Art. 567)”
in the Modernization of Japanese Contract Law
Toshiko YAMADA
“Risk Theory” of contract law in every country has usually two types of
system of Risk of Loss.
(1) General Risk Rule : This is the Principles that when the promisor is
exempted from his obligation (of damages) by the impediment, for example
Force Majeure, Frustration, Impossibility or Impracticability, the promisee
also need not make counter-performance of reciprocal contract.
(2) Special Rule for Sales Contract or Construction Contract etc. in which
ownership of contact’s object is passed from promisor to promisee, namely
“passing of Risk” rule.
Japanese new revised articles about “Risk of Loss” also are
(α) Art. 536, which describes that when the obligor cannot perform his
obligation by the impediment not imputable to both parties, the obligee can
reject making his own counter-perfrmance. In this situation the obligor is
exempted not only from damages but also performance, if the obligation is
not able to be performed. This provision is general risk rule.
Another article about risk rule is (β) Art. 567, which provides that when
the object of sales contract becomes lost or damaged by impediment not
imputable to both parties after its deliverance to the buyer, the buyer cannot
demand the seller to repair inconformity, reduce the price, claim damages
and cancel the contract. At this time, the buyer can not reject the payment
of the price.
In the view of comparative law these Japanese (α) (β) provisions are
derived from American Contract Law and CISG rules rather than German
Civil law.
In general rule (α), because of the impossibility to perform obligor’s
obligation of reciprocal contract obligee can only reject making performance
論説
of his own counter-obligation, which is resemble to American contract rules.
The first sentence of provision (β) special rules for sales contract pro-
vides that after deliverance of its object the buyer cannot resort all the reme-
dies granted to him. This makes clear the scope of the seller’s obligation, of
which style of provision is the same as American contract law and CISG that
have the system of cancellation of the contract granted without fault.
As mentioned above Japanese rule of Risk of Loss make specified the apex
in the text of the new civil law.
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